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Entrevista a Carlos Carcova
Por Marfa Paula SPINA y Julieta RODELES ANTONELLI

Carlos Marfa Carcova, doctor en Derecho, docente
de grado y posgrado de Teoria General y Filosofia
del Derecho en la Universidad de Buenos Aires y
otras universidades del pais, como la misma UNL,
comparte sus ideas sobre lo que él llama el fe-
némeno de la opacidad del Derecho, la situacion
actual del sistema democratico argentino, las
problemaéticas y desafios que presenta el Derecho
hoy como ciencia, y el rol que las Facultades de-
ben asumir como formadoras de futuros operado-
res juridicos.
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¢Cudles considera usted que fueron las dimensiones juridicas de mayor opacidad en el
marco de la dltima reforma constitucional de 19947

El concepto de opacidad es un término que no es frecuentemente utilizado por los juristas
y de alguna manera me cabe el dudoso privilegio de haberlo propuesto para referirme al
Derecho como un discurso de significacién cerrada, complejo y oscuro en relacién con el
ciudadano de a pie. En realidad el titulo de mi tesis doctoral es “La opacidad del Derecho”,
y yo querfa poner de manifiesto en ese estudio cdmo el presupuesto de que el Derecho es
conocido por todos es se ha vuelto, con el transcurso de los tiempos, progresivamente més
y més contraféctico. No s6lo no es conocido por todos, ni siquiera es conocido por los
especialistas que manejan un pedacito del Derecho al que se dedican. Y esto por razones
que no tienen que ver con una cuestién conspirativa, sino con una forma de evolucién
de la sociedad capitalista en la que vivimos, que ha tornado la interaccién humana infi-
nitamente mds compleja. Por lo tanto, el mecanismo por el cual esa interaccién se regula
también es muy complejo. De modo que hay una dimensién de la complejidad que es
fatal, y hay una dimensién de la complejidad que es, claramente, decisién politica de
los grupos tradicionales de poder de la sociedad argentina, y de todas las sociedades del
mundo, que se expresa a través del “monopolio del saber”, ya que si el Estado presupone
que el ciudadano tiene que conocer la ley, el Estado tiene la obligacién de divulgar el
contenido de la ley e informar adecuadamente. Asi como se hace una campafia para luchar
contra el dengue en la television, se puede hacer una campafa para, por lo menos, poner
a disposicién de la gente noticias acerca de sus derechos fundamentales. Y otra cuestién
que estd absolutamente ligada a ésta es el problema del acceso a la justicia. El acceso a la
justicia estd limitado porque una buena parte de la sociedad, quizds la mayoria, no tiene
la informacién suficiente para hacer valer sus derechos. A veces una persona no tiene la
plata para el colectivo que la lleve al centro de las ciudades donde estdn los tribunales. Asi
que habria que empezar a pensar en cosas tan elementales como desplegar tribunales en
una region geografica —no en el centro de las capitales sino donde estd la poblacién para
la cual la comprensién del fenémeno de la justicia y la posibilidad de llegar ante un juez,
un defensor publico o un fiscal, se hace absolutamente complicada—. Todas cosas que se
pueden arreglar desde el punto de vista de pequefias reformas administrativas. Cuando yo
escribi lo que escribi acerca de este tema hice algunas investigaciones empiricas mediante,
entre otras cosas, encuestas telefonicas a la gente. Pasaban cosas muy graciosas, como por
ejemplo que la gente en general sabia perfectamente bien qué era lo que pasaba con los
bienes gananciales en caso de divorcio, pero si uno les decia: “mire, si un policia les toca
la puerta de su casa, y quiere entrar sin orden judicial, ;usted estd obligado a cederle el
paso?”. Eso no lo sabfan, no sabfan que tenfan un derecho constitucional a requerir una
orden judicial para la entrada de cualquier representante del orden en su hogar. Lo cual
muestra cémo predomina la légica de los patrimonios por sobre la 16gica de los derechos
fundamentales. Predomina no sélo en quienes producen la politica sino en quienes son
las victimas de la politica que aquéllos producen.
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Desde esta perspectiva de opacidad a partir de los derechos fundamentales consagra-
dos en la Ultima reforma, écree que haya un drea especialmente opaca o cree que es una
cuestion transversal en los derechos fundamentales en general?

Me parece que es una problemdtica transversal. Pero yo quiero recordarles las circunstan-
cias fécticas, histdricas, politicas, que enmarcaron este proceso de reforma. Por de pronto,
yo soy francamente critico del acuerdo que firmaron los dos partidos tradicionales para
hacer una reforma cerrada a la medida de los intereses de cada uno de los dos protagonistas
fundamentales. Estd claro que uno sélo querfa su reeleccién, y que la iba a conseguir mds
tarde o mds temprano comprando algtin voto porque le faltaban muy pocos en la Cdmara
de Diputados. Alfonsin se dio cuenta de eso y con buen criterio habrd pensado: “en fin,
es preferible que yo le dé la posibilidad de la reeleccién a cambio de una modernizacién
imprescindible de una Constitucién que ya tiene 100 afios”. Obviamente tampoco Al-
fonsin dejé de entender que si eso le salfa bien recuperaba buena parte del prestigio que
habia perdido por haber tenido que dejar el gobierno antes y por el desastre econémico
de los dltimos tiempos de su gobierno. Digo, Alfonsin tuvo una mirada mds levantada
que la de Menem, pero no dejé de mirar sus propios intereses, lo cual yo no critico en
un politico, estd bien que lo haga. Pero el modo en que plantearon una reforma cerrada,
emblocada, resultd paradéjico porque todo el resto de las fuerzas progresistas del pais que
no estaban en ese bloque, en ese pacto cerrado y oscuro —ese si un pacto “opaco’—, en la
Convencién Constituyente sacaron muchos votos y molestaron mucho el funcionamiento
del pacto tal como habia sido pensado. Al final los dos partidos mayoritarios dijeron:
“bueno, a estos perritos que estdn ladrando acd les vamos a tirar un huesito para que se
entretengan’, y le tiraron nada mds ni nada menos que la posibilidad de incorporar a la
parte dogmatica de la Constitucién todas las convenciones de derechos fundamentales,
con lo cual esta Constitucién es probablemente la més progresista del mundo. Ese es un
resultado paradojal. En ese sentido, creo que hay que celebrarlo, pero hay que celebrar el
conjunto de equivocos que dieron lugar a esta circunstancia.

¢Y usted cree que actualmente hay que reformar la Constitucion?

Yo creo que si, se justifica. Falta ajustar algunas cosas. Por ejemplo, el hecho de que la
Constitucién no haya especificado la estructura del Consejo de la Magistratura, lo cual
ha generado muchos problemas. También algunos derechos, como por ejemplo el de
discriminacién positiva de género, que fue consagrado después en la Constitucién de
la Ciudad de Buenos Aires pero que no estd en la Constitucién Nacional. Hay algunas
cuestiones que no han sido puestas de manera adecuada, como por ejemplo que los mi-
nistros de la CSJN tengan que jubilarse a los 75 afios, lo que permiti6 a la Corte hacer
ese fallo escandaloso a favor de Fayt. Al fin y al cabo buena parte de los que todavia
siguen siendo ministros, que fueron muy criticos de esa decisién, de todas maneras se
han quedado después de los 75 afios. Ademds, como vivimos en un mundo en el que el
incremento de la complejidad es permanente, las respuestas que se deben dar en el campo
de lo cientifico, tecnoldgico, y también en el campo de las relaciones sociales y humanas,
deben actualizarse en forma correlativa y en periodos de tiempo que son mucho mds
breves. Han pasado veinte afios desde que se sanciond la reforma pero algunas cosas hay
que tocar. Sin embargo, no es puntualmente éste el momento propicio, porque existe
en el pafs una situacién de irracionalidad en la confrontacién politica en la que nadie se
escucha, los argumentos son disparados como piedras contra la cabeza del otro, donde
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se dicen disparates, como por ejemplo cuando los socialistas dicen que estdn de acuerdo
con la mano invisible del mercado. Hay una situacién de extrema adversidad, y en punto
a derrotar las estrategias del oficialismo buena parte de los partidos de oposicién que
han tenido una tradicién histérica progresista terminan alidndose a lo peor de la derecha
argentina. Finalmente, en este momento todos los partidos populares estdn pensando si
van con Macri o no a las elecciones. Parece un despropésito porque Macri representa lo
peor de un conservadurismo con pretensiones de aggiornarse, con bicisendas y trapitos
amarillos, pero subejecuta todos los afios del presupuesto aprobado para viviendas, por
ejemplo, que constituyen una demanda critica de los sectores menos favorecidos. En este
contexto encarar el tema de la reforma no aclara, oscurece.

Mencion¢ las medidas de discriminacion positiva, éconsidera que la misma sigue siendo
necesaria o no? ¢Cree usted que el cupo es una medida que funciona o piensa que hay
que llevar a la paridad?

Yo no creo que haya que especificar con el tema de las categorfas. En una situacién més
o menos razonable, uno tiene que hablar de ciudadanos. Tengan el género que tengan,
hayan hecho la opcién sexual que hayan hecho. Lo que pasa es que en un pais como éste,
que postergd a la mujer durante cientos de afos, se necesitaba, y yo creo que se sigue
necesitando, una norma que impulse el proceso de igualacién. En algin momento eso
tiene que tender a desaparecer, pero ese momento no ha llegado. Si se repasa la estructura
de la justicia nacional, verdn que el 90 % de los secretarios es mujer, y el 40 % de los
jueces es mujer; ahora, camaristas son el 2 % o el 5 %, por lo que se puede decir que hay
filtros todavia. Y esto lo contamos respecto del mundo de la judicatura, que es lo que
conocemos, pero se repite en el hospital, en el laboratorio, en todos lados. Por eso creo
que en realidad la incentivacién de la discriminacién positiva sigue siendo importante
que perdure hasta que la sociedad y la cultura de los argentinos madure hacia formas de
interrelacién mds igualitarias. Hay una jurisprudencia muy importante de Alemania, en
donde existe la discriminacién positiva de género. En un concurso donde dos candidatos
llegaron juntos, una mujer y un hombre, y el jurado sostuvo que tenfan méritos iguales
pero le atribuyen el cargo a la mujer en funcién del principio que comentamos. El hombre
interpuso un recurso de amparo y terminé gandndolo, porque en realidad en un sentido
preciso uno no tendria que establecer un privilegio sino en funcién de las capacidades, los
talentos, las experiencias, etc. Cada cual debe ganar su puesto por sus propios méritos. Si
la mujer tiene mds mérito, que llegue, pero si el hombre tiene mds mérito, que llegue el
hombre. Esto es lo que yo verfa como modelo democritico. Pero todavia no ha llegado
la hora. La discriminacién persiste.

Retomando el tema del desconocimiento del Derecho y su ejercicio, icuéles piensa
que son actualmente las principales causas que estructuran, condicionan y promueven
la opacidad?

Yo dirfa que francamente las causas que identifiqué hace quince afos son las mismas,
sobreexisten. No hay causas nuevas, hay estructuras de poder, hay desgraciadamente un
manejo por parte de los medios de lo que consideran el discurso pablico que informan y
desinforman, y no sélo desinforman sino que ademds construyen una realidad que no existe
con una ideologia que es de la peor especie. Es una ideologia que tiende a la reproduccién
de relaciones de poder, la “ideologia Magnetto”, para ponerle un nombre, que representa
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lo peor de la Argentina tradicional y reaccionaria, es la Argentina que estuvo de acuerdo
con los gobiernos militares, que fue cémplice de los asesinatos y las desapariciones, y es
la Argentina que no tolera que se hayan producido intervenciones publicas por parte del
Estado tendientes a, primero, tomarse en serio la cuestién de los derechos humanos y las
responsabilidades de los militares y civiles implicados en los periodos més cruentos de
nuestra historia y, segundo, muy timidamente a una mejor distribucién del producto, a
tratar de resolver el problema de la desocupacién.

Y en este sentido, Lcémo ve el sistema de redistribucion y la igualdad en nuestro pais?

Creo que en los tltimos anos ha habido un salto cualitativo importante a favor de una
democratizacidn social en la Argentina, que se ha visto de alguna manera interrumpida o
puesta en zozobra a partir del afio 2008 en funcidn de la inviabilidad del sistema capitalista
neoliberal en su conjunto. No soy yo el que lo dice, todos los dias hay cincuenta econo-
mistas que dicen que en sociedades tan desiguales como las que genera el funcionamiento
de este sistema no hay gobernabilidad y mucho menos democracia. Concretamente, lo
que se estdn cargando es el proyecto democrético.

¢Cudles considera usted que son las instancias de nuestra democracia que es necesario
fortalecer?

Esta pregunta tiene una respuesta sencilla. Hay que fortalecer la participacién popular.
Creo realmente que hay que crear mecanismos por los cuales la gente entienda claramente
que un sistema democrdtico no puede funcionar sobre la base de que el ciudadano de a
pie piense en la cosa publica una vez cada cuatro afios, cuando tiene que votar, o cada
dos afos cuando se renueva la Cdmara de Diputados. El ciudadano de a pie tiene que
estar en el debate pablico de manera permanente, y tiene que ser convocado de manera
permanente. De hecho, hay algunos mecanismos que se estdn utilizando en los tltimos
tiempos que me parecen muy prometedores, como las audiencias puablicas. El primer
tribunal que lo reglamenté fue el Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires, que
instituyé la audiencia publica como mecanismo necesario antes de tomar la decisién. Y
poco tiempo después la CSJN recogid la experiencia y, por ejemplo, fue muy importante
en el famoso caso del Riachuelo cémo se involucré la ciudadania en su conjunto en la
discusién de ese problema. Creo que estas medidas no hay que utilizarlas esporddicamente,
hay que hacerlo sistemdticamente. Hay que transformar la participacién de la ciudadania
en un elemento sistémico que funcione autométicamente.

Y respecto a ello, con la experiencia del presupuesto participativo, custed qué opina?

Es otro modelo de participacién. Yo creo que el presupuesto participativo es fantistico,
se trata de un invento de Tarso Genro, el actual gobernador de Rio Grande do Sul, en
Brasil, que fue ministro de Lula, profesor de Introduccién al Derecho —y con el cual
tengo el privilegio de mantener una antigua relacién amistosa—. Pienso que la cuestién
es especialmente positiva por el elemento pedagégico. No es solamente que el individuo
toma una decisién determinada sino que aprende que el presupuesto es exiguo; si hay
muchas necesidades no todas pueden ser satisfechas al mismo tiempo, y termina apren-
diendo a seleccionar el tipo de necesidad a la cual le va a otorgar preeminencia. Por lo que
es un mecanismo democratico no s6lo por la toma de decisién sino por lo que involucra
pedagégicamente, como entrenamiento social democritico.
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Y en este sentido, {qué opinidn le merece el rol de los partidos politicos actualmente?
¢Saben canalizar esta participacion ciudadana o no?

La verdad es que la situacién, tal y como la veo en este momento, es desastrosa. No
hay participacién politica, no hay un didlogo politico adecuado, no hay comunicacién
politica. Como decia hace un momento, los argumentos se utilizan como flechas y no
como argumentos. No hay racionalidad en la accién politica. Si uno escucha los discursos
son totalmente contradictorios. Un dia dicen una cosa y al otro dia dicen otra, con total
desparpajo. Creo que estamos en un momento de crisis para el sistema politico argentino
muy alto. Esto estd en buena medida fogoneado y construido a partir de los medios de
comunicacién masiva, que creo son los que desinforman, los que ponen los ejes de dis-
cusién en cosas que no importan y ocultan las que importan. Especialmente me refiero
a Clarin'y a La Nacién como grupo, a través de sus radios, sus periodistas, a través de un
discurso que se repite irracionalmente y que distorsiona permanentemente la realidad.

¢La Ley de Medios puede ser un mecanismo que Sirva para contrarrestar esto?

Si, estoy totalmente a favor de que exista una reglamentacién de ese tipo. No he estudiado
la Ley de Medios articulo por articulo porque no es una cuestién que me interese, pero me
parece que todos los Estados democraticos deben tener leyes de esta indole que de alguna
manera controlen y reglamenten los medios. Mire, yo me acuerdo, como abogado, en la
época de la dictadura de Ongania—Lanusse. En ese momento formaba parte del staff de
un estudio mds o menos grande que tenfa como clientes a la Cdmara de Anunciantes. Los
tipos despotricaban todos los dias porque los militares no les dejaban formar monopolios
informativos, porque, si uno tenfa un diario, no podia tener una radio, etc. Trataban de
evitar la construcciéon de monopolios informativos que, si no recuerdo mal, recién fueron
habilitados durante el gobierno del presidente Menem.

Y en esta cuestion de la mayor participacion, iobserva como un actor emergente a las
organizaciones sociales en Argentina?

Me parece que cumplen un papel muy positivo. Lamentablemente, también en ese
tema, éste es un pais en el que funciona la premisa “hecha la ley, hecha la trampa”. Inme-
diatamente, asi como hay ONG que todos conocemos, que tienen una historia impoluta
y que han hecho un aporte fundamental a la construccién del discurso democritico en
la Argentina, hay una cantidad de instituciones que aparecen disfrazadas de ONG y que
en realidad son fieles representantes de los intereses mds espurios y mds tradicionales.
Esto se ve muy claramente en las audiencias publicas. Por ejemplo, cuando se planted
el problema de los cartoneros en la ciudad de Buenos Aires, el Tribunal Superior que
tuvo que resolver, llamé a una audiencia publica. Entonces comparecieron un montén
de personas, los cartoneros por una parte, los amicus curiae, el gobierno, y empezaron a
aparecer ONG. Uno se daba cuenta claramente de que venian representando el interés de
una empresa, pero venian disfrazados de ONG. Desde ese punto de vista hay que actuar
sin ingenuidad. Una ONG, porque se presente como ONG, no alcanza. Hay que ver
cudl es su trayectoria, de dénde provienen sus fondos, cémo sobrevive, quiénes son sus
organizadores y actores principales, para ver si es un actor verdadero o es un disfrazado.
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¢Qué piensa en torno a la justicia en Argentina, a raiz del debate que se entablé el afio
pasado sobre la necesidad de su democratizacion?

Yo estoy saludablemente sorprendido por esto que ha ocurrido, porque toda mi vida
dando clases yo dije, y lo puedo sostener todavia, que la corporacién judicial es la mds
estratificada y la més disciplinadora de todas las que existen, mds disciplinadora que el
propio ejército. Hay cosas tan importantes como el modo en que se dictan los fallos o
el contenido de los mismos, pero hay otras cosas que lo revelan. Con quién interacttian
los jueces, a qué lugares concurren, cdmo se visten. Cuando uno es mal mirado por la
corporacién deja de ser un poquito juez. En una realidad como ésta, sin embargo, que
haya surgido un grupo de personas que reaccionan frente a una declaracién de la Corte
Suprema y ponen su nombre y apellido y dicen: “Yo no estoy de acuerdo con eso que
usted estd diciendo y me parece que hay muchas cosas que estdn mal en la organizacién
de la Justicia, y yo creo que esto se deberia mejorar de tal o cual manera, etc. etc.”, me
parece realmente sorprendente; y no podria haber ocurrido en otro pais que no fuera tan
especial como la Argentina. Ustedes piensen si en Alemania podria haber habido una
reaccién de este tipo, o en Brasil. No la hubiera habido. No porque no haya una gran
cantidad de jueces progresistas en Brasil, sino que en conjunto la masa de jueces es mds
bien pasatista, mds bien conservadora, y tiende a ahogar este tipo de reacciones. Ahora, este
movimiento, que seguramente no es mayoritario pero tiene una enorme representatividad,
no s6lo porque estd integrado por personas con mucho prestigio —finalmente las cabezas
del movimiento son la Defensora Gral. de la Nacién y la Fiscal Gral. de la Nacién—, lo
preside por otra parte una de las juezas con trayectoria en materia de derechos humanos
y garantias fundamentales mds importantes del pafs, que es Malala Garrigés. En fin, es
un grupo que se moviliza, se retine, hace jornadas, se mete en la cuestién de la ensefianza
del Derecho, esto me parece muy interesante.

¢Cémo entiende el principio de independencia e imparcialidad judicial y en qué medida
usted cree 0 no que estos cuestionamientos tiene que ver con una vision positivista del
Derecho v la justicia?

Mire, toda esta gente estd formada de la peor manera posible. Todavia con ellos hay que
discutir mucho acerca de la problemdtica del Derecho como un discurso de saber. Porque
todavia —a pesar de ser gente con intencién progresista en aspectos que tienen que ver
con lo institucional, lo democrético y la organizacién de la justicia— en torno al papel
del Derecho opera en buena medida la visién que les fue proporcionada en las Facultades
en que se formaron, con una perspectiva predominantemente dogmdtico—exegética del
conocimiento juridico, que obstaculiza la percepcién del Derecho como fenémeno social,
cultural, politico, etc. Pero me parece que hay cosas que son muy importantes. Por ejemplo,
la Fiscalia ha resuelto que no nombra ningtn empleado mds si no es por concurso. La
Defensoria ha resuelto que no nombra ningtin empleado mds si no es por concurso. Yo
fui miembro del Consejo de la Magistratura de la ciudad de Buenos Aires en su primera
conformacién —digo esto porque entre esa primera conformacién y las que vinieron
después hubo enormes diferencias—. Nosotros hicimos muchas cosas innovadoras. Por
ejemplo, poner un examen psiquidtrico—psicolégico como un elemento mds en el proceso
de seleccién de los magistrados. Y esto no es para ir a buscar la neurosis de la gente —por-
que todos somos un poco neurdticos—, sino para identificar casos graves de gente que
no estd en condiciones de juzgar, que no estd en condiciones de cumplir ese papel. No
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todo el mundo tiene condiciones psicol6gicas para ocupar ese rol. Lo que quiero decir
es que no cualquiera puede ser piloto de avién y no cualquiera puede ser juez. Nosotros,
por ejemplo, en el Consejo de la Magistratura decidimos que ibamos a concursar no sélo
a los jueces sino también a los secretarios. Con lo cual apuntdbamos a romper con esta
tradicién de que los secretarios son el hijo del juez del juzgado de al lado, alimentdndose
lo que se llama la “familia judicial”. La mejor manera era seleccionar a través de concurso.
Nos fuimos nosotros y los consejeros que vinieron derogaron esta norma porque querian
nombrar a sus amigos como secretarios, que fue lo que consiguieron.

Usted mencionaba que hace falta entender el Derecho como un saber, éa qué se refiere
con esta afirmacion?

Si en definitiva es saber, de qué tipo de saber se trata. El saber del que disponen los
magistrados en la Argentina es un saber que permea el tipo de formacién que dan las
escuelas de Derecho de este pais, de todo el pais, y todos los paises del mundo en su
gran mayoria —son muy pocas las excepciones—. ;En qué consiste? En dos palabras, en
privilegiar una formacién, como decia antes, de tipo dogmdtico—exegética. Es decir, para
la opinién predominante, ser un buen abogado significa saberse los Cédigos de memoria
y manejar las interpretaciones que los jueces hacen de las normas de los Cédigos. Si uno
quiere ser un buen civilista se tiene que mudar a vivir al Cédigo Civil durante los cinco
o seis afos de su carrera, y cuando sale se acuerda de los cuatro mil y pico de articulos
de memoria y entonces ya es un buen abogado. Este modo de pensar produce hiperes-
pecialistas en un conocimiento que no sirve para nada, ya que la norma que le hicieron
aprender de memoria estd en un libro que lo puede encontrar en la biblioteca—y ahora ni
siquiera ahi, estd en la computadora, en el celular, etc.—. Entonces son hiperespecialistas
en un conocimiento totalmente sobreabundante pero ignoran cuestiones fundamentales
del movimiento general de la sociedad. Porque los estudiantes de Derecho no sabemos
nada de economia, sabemos muy poco de historia, sabemos muy poco de historia politica
contempordnea, etc. Pregintele a cualquier estudiante de Derecho qué pasé en Postdam
hace algunos afios atrds y nadie va a saber que se reorganizé el mundo después de la caida
de Hitler, en funcién de los intereses de las grandes potencias vencedoras, en esa ciudad. Y
esto que estoy diciendo a nivel de economia, politica e historia también tiene que ver con
la psicologia y con cuestiones que hacen més a la intimidad de la gente, como la bioética,
la biotecnologia, el derecho del consumidor. Se trata de temas que son de frontera, de
vanguardia, que se estudian hoy en el Derecho pero que nadie ensena en los grados, se
ensefian en los posgrados y hasta por ahi nomas, porque sigue funcionando esta historia
de que: “si yo soy el tnico especialista esto es ademds un buen negocio profesional”. Rige
también uno de los axiomas foucaultianos: “la reserva del saber implica poder”, pero que
yo recojo para mostrarlos en el campo del conocimiento del Derecho.

{Y esta cuestion para usted no es casual?

No, es una cuestidn que se ha ido apisonando en el campo del Derecho a través de
muchos equivocos teéricos y de mucha desinformacién. Esto supone pensar, por ejem-
plo —como pensaban los positivistas tradicionales—, que la cuestidn del Derecho es una
cuestién técnica. El Derecho pensado como tecnologia, neutra a los valores, y que no
cumple ningtin papel especifico en la organizacién y estructuracion de la vida social. En
realidad, el Derecho es la regla de juego primordial, a partir de la revolucién burguesa
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por lo menos, de organizacién de la vida social. No hay intersticio de la vida social que
no esté de alguna manera atravesado por el Derecho. Este capta al ser humano desde que
es concebido y tiene incluso efectos después de que ha muerto a través de una especie
de ultra—actividad de su voluntad en materia hereditaria y en otras mds especificas. De
modo que el Derecho es, metaféricamente, una especie de liquido amniético en el cual
estamos nadando permanentemente, nos instituye como persona cuando nos nombra
y nos manda al agujero mds terrible del universo cuando no nos nombra. Finalmente,
squién tiene derecho? El que es sujeto de derecho. ;Quién es sujeto de Derecho? El que
es interpelado por la ley. El esclavo no es sujeto de derecho, la mujer no era sujeto de
derechos. La ley no se referia a la mujer, y en la medida en que no se referfa a la mujer,
ella quedaba fuera de sus previsiones. Y cuando no se refiere al marginal, al desocupado,
al enfermo de SIDA, también lo tira al tacho de basura, lo saca fuera del sistema. De
todas maneras todavia hay una cuestién peor —por eso digo que es un enorme equivo-
co—, y es que esta concepcién de lo juridico implica la idea de que el funcionamiento
del Derecho consiste en dictar una norma y que al tiempo de su aplicacién el juez lee la
norma y mediante una inferencia légica, traslada la férmula genérica que ella contiene a
un caso particular, solucionando de ese modo el conflicto legal en un caso concreto. Esto
es un disparate a nivel teérico. Y es un verdadero disparate por cuestiones que tienen que
ver con lo semidtico y lo lingiiistico. Paradéjicamente, siendo el lenguaje y la comuni-
cacién, la materia prima a través de la cual funciona el mundo de Derecho, en ninguna
facultad se ensefia una materia que tenga que ver con Teorfa del Discurso, Teorifa de la
Narratividad, semiética, o se hace muy lateralmente. Pero una de las cosas que ensefian
los lingiiistas es que el signo carece de estabilidad, dicho de otra manera, que las palabras
no dicen siempre lo mismo. Entonces si uno en la norma lee “buen padre de familia”,
resulta que hace treinta afios atrds, ese estereotipo querfa decir una cosa muy distinta a
lo que quiere decir ahora. Lo mismo sucede con términos como “mujer honesta”, “de-
bidos cuidados”, “salario justo”, “vivienda digna”. El Derecho utiliza expresiones muy
abiertas semdnticamente, lo cual es una buena técnica porque de lo contrario habria
que estar modificando la ley cotidianamente. Estas expresiones vagas o ambiguas a las
que se suman otros problemas de la estructura significativa del lenguaje, requieren ser
completadas en su sentido. Son ldbiles semanticamente, dicen poco, lo que no dicen lo
tiene que construir el juez en un proceso de tipo hermenéutico, que no es solipsistico, es
decir, no es del juez, sino que es una cuestién social, que tiene que ver con cambios que
se producen de naturaleza cientifica, axioldgica, valorativa, religiosa, filoséfica, etc., al
hilo de la evolucién de la vida social, que es lo que el juez percibe y traduce. El Derecho
no es un conjunto de normas, como sostenia Kelsen. Porque la norma ha sido creada por
alguien para algo. El operador del derecho tiene que saber quién la cred, para qué la creé
y como la estdn aplicando, toda esta parte siempre es escamoteada. Tampoco “la voluntad
del legislador” existe. Hay 350 legisladores que votan por mayoria y minorfa, etc., etc.
La exégesis no es un método cientifico a partir del cual es posible “descubrir” la tinivoca”
verdad de la norma. Como lo explicé hace mucho tiempo Carlos Cossio, es un método
politico. Umberto Eco dice: “no hay texto sin lector”; los juristas podemos decir no hay
norma sin interprete. Las normas no dicen algo que pueda ser aprehendido sencillamente.
Ademds nunca se aplica una sola norma para resolver un caso, sino que se aplica un set
de normas. Construir el sert de normas aplicable no posee la garantia de una férmula, de
un algoritmo, que nos permita determinar cudndo se hizo bien y cudndo mal. El juez que
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no dispone de férmulas tiene que usar su intuicién, su inteligencia, su sentido comun, su
experiencia, etc. Ahora bien, una vez que se ha dispuesto cuales son las normas aplicables
al caso no hay ninguna subsuncién. Porque, en principio, el juez no “tiene” el caso. Este
ya fue, es pasado, ya ocurrié. Lo que debe hacer mediante distintos medios de prueba es
“reconstruir” el caso. Y esa reconstruccién es aleatoria en cierto sentido. Lo reconstruye
a través de distintos relatos, de las partes, de los testigos, de los peritos, etc. Y el juez se
transforma en un narrador de narraciones que ecualiza y torna consistentes para poder
sacar una conclusién que resulte mds o menos razonable. Ese proceso de ecualizacién
no depende de ningtn algoritmo. Por ejemplo, el juez antes de dictar sentencia mira las
pruebas que tiene y elije la que le sirve y la que no le sirve. Esta seleccién es arbitraria, o
bien depende de la voluntad del sujeto y su mayor o menor capacidad para seleccionar
con agudeza y buen criterio las pruebas que le sirven. Y no todo el mundo lo hace de la
misma manera, de modo que hay todo un espacio implicado en la decisién judicial y por
lo tanto en la aplicacién del Derecho y en la propia produccién de lo juridico que es un
espacio epistemoldgicamente constructivo, que se construye en una especie de complejo
proceso de interaccién entre lo textual, lo simbélico, lo hermenéutico, etc.

Usted hacfa mencién, como una de las conquistas de la reforma de 1994, de la consti-
tucionalizacion de los Tratados de Derechos Humanos, écree que ello tuvo algln impacto
en lo que es el Derecho en Argentina?

Fueron fundamentalisimos. Cada vez que los tribunales argentinos han fallado de una
manera contraria a las corrientes importantes de derechos fundamentales defendidos por
los Organismos Internacionales, se ha abierto la instancia de ir a reclamar a las Cortes
Internacionales. Para tomar un caso concreto, hace dos o tres afios, el Supremo Tribunal
de Brasil decidié legitimar las dos leyes de autoamnistia que habian dictado los militares.
El proceso de transicién democrdtica en Brasil fue distinto al de Argentina. No fue de un
dia para el otro, sino que durante mucho tiempo hubo autoridades civiles “tuteladas” por
los militares —parecido a Chile, que tenian los senadores que se llamaban “biénicos”™—.
Bueno, en realidad, los militares de Brasil cuando dictaron la primera ley de autoamnistia
no fueron lo suficiente perceptivos del material que estaban manejando, y lo que amnis-
tiaron fundamentalmente fue la interrupcién del proceso democritico. Tres o cuatro afios
después se dieron cuenta de que no habian amnistiado lo que se dié en llamar “delitos
conexos” —que no eran otra cosa que los secuestros, las violaciones, las torturas y los
asesinatos—. Esta Corte, que era una Corte democrdtica formada por Lula, legitimd las
dos leyes. No sélo la primera, que podria llegar a justificarse con el argumento de que
el pueblo brasilefio habia decidido hacer borrén y cuenta nueva, empezar una historia
diferente con perdén —nosotros dirfamos que no hay perdén sin arrepentimiento, pero
esto no funcionaba por allé—, pero también dicté esta otra que era terrible, que trataba
sobre las peores violaciones de derechos humanos. Bueno, organizaciones de derechos
humanos de Brasil plantearon el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y ésta dijo que esa ley no era constitucional y que tenfan que dictar un nuevo fallo. Cier-
to que la Corte Interamericana no tiene jurisdiccién para darle viabilidad féctica a su
decisién, pero el hecho de que haya declarado eso es un baldén para la historia politica
de Brasil. El gobierno de Dilma ha hecho muchos esfuerzos, incluso ella misma designé
una comisién encargada de estudiar los casos de violaciones a los derechos humanos,
seguir las denuncias e investigar. Mds tarde o mds temprano, esa decisién de la Corte va
a ser revocada, y muchos de los responsables, militares y no militares, van a ser juzgados.
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Y en este proceso de secuencia de transformacion del Derecho a raiz de la constitu-
cionalizacion, écudl es el rol que usted piensa deben cumplir las Facultades de Derecho
a través de la docencia, la investigacion y la extension? (Cémo pueden colaborar en este
cambio de paradigma en la formacién de los operadores juridicos?

Yo creo que toda Facultad debe cumplir con la formacién profesional para la que estd
llamada a desempefar funciones pero ademds todas estas otras tareas de investigacién
y extensién deben ser cumplidas. Yo formo parte de un grupo de gente que viene, por
decirlo asi, protestando hace cuarenta afios, desde que empecé a ejercer la docencia para
que las cosas cambien, cambien las orientaciones, etc. Es un debate tedrico, sustancioso,
y es interesante y como yo les decfa hace un rato, también hay mucha desinformacién.
Cuando yo estudiaba el Derecho fundamentalmente tenfa que ver con una teorfa acerca
del orden y con los mecanismos y sanciones que el Derecho representaba para evitar la
conducta desviada. El paradigma del conocimiento del Derecho era, ;c6mo hacemos
para tener una sociedad en donde no se produzcan actos que atenten contra el orden? A
partir de los afios 60 -a nosotros nos llega la informacién 20 afios después-, creo que ese
paradigma empieza a mudar. Digo a partir de los aflos 60 porque en esos afios se publica
“El concepto de Derecho” de H. L. Hart. Hart es un autor positivista que, sin caer en los
presupuestos epistémicos de esa tradicién, viene a aportar una vision sociolégica en torno
al derecho y a plantearse la problemadtica de los derechos desde el punto de vista de lo que
podriamos denominar derechos fundamentales. Hace treinta o cuarenta afos el derecho
era fundamentalmente sancionatorio. El paradigma del Derecho hoy es el paradigma de
los Derechos Fundamentales. Creo que acd esto no se ha entendido. Todo el mundo habla
de los autores que yo cito pero no los leen. Hart es importante, pero Dworkin también
es importante, porque inician un debate entre ellos y sus discipulos que dura cuarenta
afios, transformado en gravitante este discurso acerca del Derecho a tener derecho. El
problema es que estos autores y sus seguidores padecen de “miopfa liberal”. Entonces
discuten como si viviéramos en sociedades igualitarias, no advirtiendo que vivimos en
sociedades profundamente escindidas, cruelmente marginadoras y explotadoras, y que
por lo tanto el Derecho debe cumplir una funcién de igualacién social. No se trata de
hablar de libertad sin igualdad. Presupuesto de la libertad es la igualdad. Si vivimos en
un mundo en donde decimos que hay libertad, pero Ud. tiene mds libertad que yo, yo
estoy peor que Ud. Entonces debemos propender, no a una igualacién matemdtica sino
a un proceso de igualacién social, el cual estd en crisis con la presencia del capitalismo
neoliberal, que ha sembrado de miseria y marginacién el mundo entero. Ahora justamente
son ellos los que estdn empezando a sufrir las consecuencias, porque finalmente hoy en
dia Estados Unidos es también un pafs del tercer mundo -quiero decir un pais donde hay
ricos en algunos lugares, pero pobres y marginales en otros- y Europa vive una crisis que
parece terminal, salvo Alemania, los demds paises estén a punto del default.

Y para transformar al Derecho v utilizarlo como una herramienta de igualacién y eman-
cipacién, ¢usted cree que hay que hacer un cambio en los contenidos, en los métodos
de ensefianza?

Si, en todo. Porque estas cosas van montadas. No se puede ensefiar un Derecho de-
mocrdtico, libertario y emancipador, siendo un profesor autoritario, utilizando criterios
acerca de la transmisién de los conocimientos de manera autoritaria. Si uno no despierta
el sentido critico en la gente y no le ensefia a empezar a cuestionarlo a uno, estd perdido.
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¢Cree que hay que apostar a la organizacion de institutos de investigaciones interdisci-
plinarias donde también el Derecho hable con las ciencias humanas, artisticas, sociales?

Si, definitivamente. Hace muchos afos, un sefios llamado C. P. Snow escribié un
libro que tuvo mucho suceso y marco durante muchas décadas las relaciones entre las
distintas disciplinas del saber. El libro se llamaba Las dos culturas y ponia a la cienciay a
la filosoffa en dos lugares separados y distantes. Antes del siglo XVIII no habfa sido asi.
Pero a partir de entonces la ciencia de ocuparia de la “verdad” y la filosofia del “bien”. Sin
embargo, ese esquema ha perdido vigencia actualmente. El nacimiento de las llamadas
nuevas ciencias: cibernética, teorfa de sistemas, neurociencias, autopoiesis, reflexividad,
y muchos otros conceptos rearticulan el papel de las humanidades y el de las ciencias
de la naturaleza. Como dice Prigogine, el ideal de la ciencia era, hasta hace pocos afos,
describir a la naturaleza como una geometrfa. Ahora vemos que la naturaleza estd mds
cerca de la biologfa y la historia humana ya que también en la naturaleza hay un elemen-
to narrative. Cuanto mds entendemos la estructura del universo, mas comienza a tener
elementos comunes con las sociedades humanas. Las nuevas ciencias, y en particular
la teorfa del Sistema Social de Nlcklas Luhmann, han puesto en el centro de la escena
cognitiva el problema de la complejidad epocal. Nuestro universo y la interaccién social
por él implicada son cada dia mds complejos. La tinica manera de enfrentar ese desafio
es la interdisciplinariedad. Lo que no equivale a disolver las disciplinas sino a aprovechar
para el desarrollo de cada una de ellas elementos que provienen de otras. Por ejemplo, los
desarrollos de la semiética contempordnea tienen un enorme valor para la problemdtica
de la interpretacién del Derecho.

¢Cudl es su balance después de todos estos afios de estar al frente del Instituto Gioja?

Nosotros, en el Gioja, que creo que es uno de los centros de investigacién de ciencias
juridicas mds importantes que hay en la Argentina, somos alrededor de cien investigadores.
Hay mucha produccién, aunque no todo lo que se produce es bueno, naturalmente, y
muchas de las cosas que a mi me gustaria hacer no se hacen. De todas maneras, yo llegué
a un instituto —como investigador primero y después como administrador— que estaba
bésicamente formado por treinta o cuarenta que empezaron en el ‘84. Habia un portero
eléctrico para entrar y una secretaria que atendifa el timbre. Entre ese instituto y el de
hoy, al que concurren todos los dias muchisimas personas, no sélo los investigadores,
sino también alumnos, docentes, gente interesada en los temas que se analizan y discuten
en seminarios, grupos de estudio, mesas redondas, etc., hay una diferencia fundamental.
Considero que nosotros estamos haciendo una experiencia que en muchos aspectos puede
ser perfectamente transferida.

Para cerrar, icudl cree usted que es la agenda en el dmbito del sistema tecnoldgico
y cientifico de las ciencias sociales hoy? ¢Cudles son los desafios que usted identifica?

Yo creo que el desafio es salir del encapsulamiento del que hemos estado hablando,
producto de las visiones disciplinarias. Del mismo modo que digo que en las escuelas de
Derecho hay déficit acerca de la comprensién general del movimiento de la sociedad, me
pregunto: jes posible ser un egresado de la Facultad de Ciencias Politicas si no tenés idea de
lo que es el Derecho? Al menos desde una perspectiva tedrica. Es preciso hacer un esfuerzo
por desencapsularnos y construir un tipo de relacion articulada y mds productiva. Es més,
en el campo de las ciencias juridicas, a partir de una premisa que fue muy fuerte en Kelsen,
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que distinguia el mundo del ser, del mundo del deber ser, siguiendo a Hume, se cre6 un
tertium genus de naturaleza epistemélogica. Porque estaban por un lado las ciencias de la
naturaleza con su epistemologia y las ciencias sociales con la suya, ambas concebidas como
ciencias del ser, como pura facticidad.. Por otro lado, estaban las ciencias normativas que
—segtin Kelsen— tenfan su propia epistemologia, su propia estructura légica, un enlace
de antecedente y consecuente en la estructura condicional de la norma (homéloga en este
aspecto a la hipétesis cientifica), que no era fictico ni causal sino imputativo, es decir,
pura validez.. Todo esto generé un gran lio cuyo resultado fue que en las Facultades de
Derecho no se ensefie epistemologia, al menos a nivel del grado. Es decir, la gente estd un
poco confundida porque en definitiva el concepto de ciencia no se trabaja en el mundo
del Derecho, ni siquiera el modelo cognitivo, los puntos de partida a partir de los cuales
se organiza el conocimiento, y esto implica una carencia desestructurante que resulta muy
negativa. En cualquier otra Facultad siempre hay una materia en primer o segundo ano
que mds o menos ofrece el conjunto de principios que organizan el discurso de saber de los
estudios de que se trata. Creo que respecto de esta cuestién hay un debate muy importante
que estd pendiente. Que es imprescindible, rico e interesante.
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